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Senso | ncomum: Emenda dos Precatorios — STF pode legislar ? Nao!

uacao
e, esta em julgamento no Supremo Tribunal Federal a Emenda Constituciona 62/2009, que
§0 regime especial para o pagamento de precatérios. O ministro Luiz Fux apresentou no dia

ai S cinco anos, até o fim de 2018, sendo declaradas nulas, retroativamente, apenas as
elativas a correcdo monetaria e aos juros moratérios. O julgamento foi suspenso por

Q0ue deve ser dito, antes de tudo — e que poucos se deram conta— € que, apos a decisdo
plerideraeiel4 de marco de 2013 que declarou parcialmente inconstitucional a EC 62/2009, o ministro
Fux, monocraticamente, em despacho de 11 de abril de 2013, suspendeu o decidido pelos 11 ministros
conjuntamente para determinar a aplicacéo dos dispositivos declarados inconstitucionais até posterior
decisdo do plenario. Ou sgja, é possivel dizer, no contexto, que, sozinho, ele modulou os efeitos do
julgamento (que necessita de 8 votos).[1] E essa questdo somente veio ao Plendrio mais de sei's meses
depois de sua decisdo monocratica, o que contrariaa Lei 9.868. Felizmente, até porque ndo havia outra
saida, o Plenario ratificou a decisdo monocrética, mas ndo deixa de ser inusitado um ministro suspender,
sozinho, a decisdo tomada pelo plenario da Casa. Resultado: se ndo houver modul acdo dos efeitos, todos
0s pagamentos de precatorios no periodo serdo anulados.

No ultimo dia 24 de outubro, em seu voto sobre a questdo de ordem (levantada por representantes de
estados e municipios), o ministro Luiz Fux propds tornar nulas as regras relativas ao regime especial
apenas a partir do fim do exercicio financeiro de 2018. Jafalarei disso na sequencia.

Antes disso, cabe referir que o regime especial ingtituido pela EC 62 consistiu na adocdo de sistema de
parcelamento de 15 anos da divida, combinado a um regime que destina parcelas variaveis entre 1% a
2% dareceita de estados e municipios para uma conta especial voltada para 0 pagamento de precatorios.
Desses recursos, 50% seriam destinados ao pagamento por ordem cronol 6gica, e os demais 50%
destinados a um sistema que combina pagamentos por ordem crescente de valor, por meio de leilGes ou
em acordos diretos com credores. Observe-se que a aprovacao dessa emendafoi vista como um avancgo,
em vista da enorme dificuldade de caixa dos estados e municipios.

Voltando ao voto do ministro Fux: o pagamento de precatorios por leildes ou acordos, segundo a
proposta de modulac&o, deve ser declarado nulo imediatamente apés o transito em julgado das ADISs,
porém sem efeitos retroativos. Foram declaradas nulas, com eficaciaretroativa, as regras que instituiam
o indice da caderneta de poupanca para correcdo monetaria e o computo dos juros moratérios dos
precatorios, por serem considerados insuficientes para recompor ou remunerar os debitos.

Vencido o prazo fixado (fim de 2018), o ministro afirmou que devera ser imediatamente aplicavel o
artigo 100 da Constituicdo Federal, que prevé a possiblidade de sequestro de verbas publicas para
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satisfagdo do débito quando néo ocorrer dotagdo orcamentaria. Ele chamou a atencéo para a necessidade
de o STF rever sua jurisprudéncia sobre aintervencado federal em caso de inadimpléncia de governos
locais com precatorios. Para o ministro, aintervencdo, ainda que néo resolva a questdo da falta de
recursos, serviria como incentivo ao administrador publico para manter suas obrigacfes em dia. Segundo
ajurisprudéncia da Corte, aintervencdo federal esta sujeita a comprovacéao do dolo e da atuacédo
deliberada do gestor publico. Claro que esses aspectos sdo todos meritérios. No entanto, vejamos na
sequéncia o que pode(rad) ocorrer.

Problemas da modulag&o proposta pelo ministro Fux

O voto do ministro Luiz Fux manda aplicar retroativamente a inconstitucionalidade do indice de
correcdo monetaria para todos os precatorios, inclusive os pagos ha ordem cronol 6gica mandando
recalcular as diferencas. Dois problemas (efeitos colaterais do voto):

a) nos acordos diretos, leildes e na ordem invertida o calculo do precatério parafins de aplicagéo do
desagio se deu com a poupanca, e esses pagamentos ele preserva. Como ndo preservar 0s pagamentos da
ordem cronologica? E o principio daisonomia?

b) Jaa diferenca o ministro manda pagar na ordem cronoldgica. Ora, se € assim, Serd necessario
suspender todos 0s pagamentos e recal cular os anteriores, pois eles preferem na ordem e por isso foram
pagos. E impossivel rever esses calculos.

Uma questdo extremamente grave para as finangas publicas: a prevalecer o efeito ex tunc para declarar o
computo do INPC ou IPC-A em substituicdo a TR, somente em relagdo aos precatérios ainda pendentes
de pagamento, iSsO ocasionara um acréscimo no passivo da ordem de 20% (no minimo). Por isso, tudo
indicaque o ideal seriaaplicar a TR até a publicacdo do acérddo e dai em diante outro indice. Aliés,
adotar a EC tal qual ordenado naliminar é pagar com TR enquanto se aguarda o julgamento final. Dai a
pergunta: esses calculos sdo questionaveis? De gque adianta pagar entdo? Parece haver, agui, uma
contradicéo.

¢) Com relagdo aos juros de mora, parece-me extremamente relevante que o STF deixe claro a
constitucionalidade de aplicacéo dos juros de mora de 0,5% ao més. Ou ndo. Caso contrario, havera
guestionamentos para aplicacéo de 1% nos precatorios de natureza previdenciaria e de Selic nos
precatérios de natureza tributéria. Ora, conhecendo a sisteméticajuridica de terrae brasilis, em que
“judicializamos tudo e de tudo”, colonizando o mundo da vida por intermédio dos litigios (para usar uma
expressao cara a Habermas), corre-se perigosamente o risco do caos.

A questao fulcral: o Supremo Tribunal Federal ndo pode legislar

De todo modo, a questéo fulcral € pode o STF (e, no caso, o voto do ministro Fux) estabelecer o prazo
de cinco anos para pagar todo o estoque atual ? Assim fazendo, esta legislando. Indubitavel mente. Parece-
me muito simples a questéo:

a) ou 0 STF aceita 0 prazo de 15 anos da EC que termina tudo em 2024

b) ou ndo ha que se falar em prazo.
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Nem se pode exigir que o STF estabeleca percentual sobre a RCL para pagar precatérios. Também nesse
caso estaria legislando. Ou se aceita a Emenda Constitucional na suaredagdo original ou néo se aceita.
Como venho referindo: ha somente sei's hipéteses — e ndo encontrei, ainda, a sétima— em que o Poder
Judiciario pode deixar de aplicar umale (ou uma EC), conforme explicito em Jurisdi¢do Constitucional
e Decisdo Juridica (RT, 2013). Para deixar de aplicar um ato normativo votado democraticamente, deve
ser utilizado sempre ajurisdicdo constitucional. Assim, se a EC, votada pelo Parlamento, estabelece um
prazo, ou ele € cumprido ou ele é declarado inconstitucional (ou, ainda, dele se faz umainterpretacdo
conforme — verfassungskonforme Auslegung — ou uma nulidade parcial sem reducéo de texto —
Tellnichtigerkl&rung ohne Normtextreduzerung — o que parece nem de longe ser 0 caso). Essa questéo
n&o esta dentro da possibilidade de “modulacdo”.

Efeitos colaterais e futuros

N&o esguecamos que a SUmula 17 do STF esta diretamente ligado a espécie. Como esta redigida, ha
duvidas acerca do termo inicia de incidéncia dos juros de mora quando o pagamento do precatorio ndo
se dano prazo constitucional. Vérios credores querem (quereréo) a aplicacdo retroativa dos juros sem
expurgo do periodo da graga (periodo compreendido entre a data da expedi¢do do precatorio e o Ultimo
dia do ano de vencimento para pagamento do precatério). Sdo dezoito meses. Dai o busilis: como se
contam os juros de mora? Arrisco uma resposta: apos a extrapolacdo do prazo previsto para pagamento,
sem retroagao.

Ainda outro ponto da decisdo que merece um cuidado: elaimpede a compensacdo unilateral de
precatorios com divida ativa dos entes. Ora, ha casos no plano dos Estados ou municipios que aVitva
terd que pagar precatério para quem Ihe deve dinheiros, “ sabendo” que o credor do precatério ndo pagara
Seu tributo na sequencia... Pelo menos se deveria permitir a penhora do precatorio até que se decidaa
execucao fiscal.

N&o quero fazer raciocinios consequencialistas. Trata-se de outra coisa, isto €, deinvocar umaanalise a
partir das relagbes entre os Poderes da Republica (veja-se a diversidade de modos para fazer ativismo: de
um lado, por vezes, utilizando argumentos meta-juridicos; de outro, buscando substituir o legislador, o
gue parece ser 0 caso ha questdo do prazo de até 2018; por exemplo, por que ndo 2.019? ou 20177 Qual

€ o critério? Isso ndo é tarefa do legislador?). E isso € uma questdo de principio e ndo de politica. N&o
cabe ao STF legislar sobre a matéria. Insisto: defender isso é tratar o fendbmeno a partir de principios e
n&o de politicas. Por isso, decisdes desse quilate devem ser examinadas e reexaminadas amiude, para
evitar que a emenda fique pior que o soneto (ou que a modulacéo fique pior que a emenda).

Finalmente, se a EC veio para dar uma solucéo e nelaforam encontrados problemas, ha que se prolatar
(encontrar) uma decisdo no Supremo que nNao represente uma espécie de “ descontrol€”’ nos orgcamentos
publicos, umavez que a Emenda Constitucional esteve vigente e valida, ocasionando efeitos no mundo
dos fatos (e houve pagamentos). E que a decisdo do STF néo represente uma nova Emenda
Constitucional. E, finalmente, que a propria decisdo do STF ndo dé azo a milhares de acdes, buscando
corregoes, diferencas, etc, a partir de um rosario de interpretagdes decorrentes de vaguezas ou
ambiguidades do acérddo. Ou segja, para aém daimpossibilidade de o STF legidlar, o que ndo deve
ocorrer €, viamodulacdo, colocar em divida os pagamentos j& ef etuados de precatdrios, contribuindo,
assim, para a eternizacdo das dividas (e mais milhares de agdes). E depois ainda se diz por ai que o
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ativismo no Brasil € um mito. Pois él

[1] Alias, ndo é aprimeiravez queisso ocorre no STF. O Min. Gilmar Mendes, na ADI 4638, ja
chamava a atencéo para um consideravel nimero de ADIns (de 2009 para ca, foram 8, sem contar a
presente) em gue a decisdo monocratica ndo foi levada de imediato ao plenario. Entre outras coisas, dizia
o Min. Gilmar: “o sistema definido pelaLe 9868/99 para a concessao de medidas cautelares deixa
pouCO espaco para a ocorréncia de casos em que seja necessaria uma decisdo monocratica fora dos
periodos de recesso e de férias. A técnica da modulacéo dos efeitos, posta a disposi¢do do Tribunal no
julgamento da medida cautelar, é instrumento hébil para se assegurar a decisdo de mérito na agéo direta
e, dessaforma, ela praticamente elimina as hipbteses em que sgja hecessaria uma urgente deciséo
monocratica do Relator. Ficam abertas apenas as hipoteses em que a suspensdo da vigéncia da norma
sgjaimprescindivel para estancar imediatamente a producdo de seus efeitos sobre fatos e estados de
coisas que, de outraforma, ndo poderiam ser revertidos’.
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